


















































































































3) ボアソナードは、後述する 1851年12月16Bベルギー抵当権法43条 .44条を参照させ
ている。
4) G. Boissonade， Projet de Code Civile pour r empire du Japon， nouvelle edition， tム1891，





















なお、!日民法財産取得編 397 条 1 項は f不動産物権ノ遺lt'~ハ遺言者ノ死亡ノ後受選者カ
其遺贈ヲ知リタル1寺ヨ 1)三十日内ニ之ヲ登記シタ jレニ非サレハ遺言者ノ死亡ノ iヨ二週jリテ
第三者ニ対抗スルコトヲ得スJと定めるが、ここにいう物権に担保物権が含まれるかは明
確ではない。井上操 f民法詳解取得編之部下巻.] (岡島宝文館・明治251'三)552-552 
頁も、f不動産物権タル土地家屋又ハ其用益権使用権:等ヲ以テ遺贈スルJというのみである。





































































































































24) de Page， op. cit.， t.7， n073. 
25) de Page， op. cit.， t.7， n0431bis. 

























28) de Page， op. cit.， t.7， n0736.ド・パージ、ユ自身は否定説である (depage， op. cit.， t.7， n0432.)。
肯定説を採るものとして、F.Laurent， Principes de droit civiI francais， t.30， 4もι，1887， n0542. 
29) de Page， op. cit.， t.7， n0736. 
30) Voy.， L1urent， op. cit.， n0542. 


























































































































































































































54) 高木多喜男 f担保物権法 第4版j(有斐i翠・平成17年)柏木馨=高木多喜男編infJf版
注釈民法(9) 改訂版j(有斐閣・平成27年)9頁〔高木多喜男〕。



























































































































































65) 柏木馨=高木多喜男編 f新版注釈民法 (14)j (有斐閣・平成5年)58頁〔柏木馨=松
JlIE毅〕。
66) あえて挙げるならば、第三者の債務を担保する自的で遺言上の質権が用いられる場合
に質権が実行されるか否かがわからないために、相続人(場合によっては受遺者)がその
質物を取得できるか否かが確定できない点が問題となり得る。しかしながら、この問題は
被相続人の死亡以前に質権が設定されている質物が相続の対象となる場合にも生じる問題
であって、遺言上の質権に国有の!i:lJ題点ではない。
67) 潮見・前掲268頁参照。
170 
遺言による質権の設定について
以上から、現行法の Fにおいて、遺言上の質権設定は認められるものと解する。
最後に、遺言上の質権設定が認められる場合に生じ得る問題について之点ほ
ど指摘しておく。
まずは遺言の効力発生前に質権の(潜在的) 1ヨ的物が譲渡されたり滅失した
りした場合の効力についてである。 996条はそのまま適用されるものとWi:され
る。質権者となることが想定されていた債権者は遺言の発効前は期待権を有し
ていたにすぎず、債権者が害されることはない。また、債権者としては遺言者
の生前に担保を徴求することができたはずである。 999条・ 1001条はどうか。
質物が遺言1寺に想定したものと異なるものとなり第三者対抗要件等に変動が生
じることなることから問題となる。しかし、 999条についてもそのまま適用し
て差支えないと考える。担保目的物が変動することは、流動型の担保権の場合
のみならず、物上代位が認められていることからも、当初から想定済みである。
債権者としても遺言が効力を発生した時点で、質物が確定すれば害されることは
ない。遺言書作成時には不動産が質物で、あったのにその後に付合が生じたこと
で共有持分権が質物となったような場合には、質権者の負担が増大するともい
える。しかし、債権者は質権を放棄することもできるのだから、 999条.1001 
条が適用されても債権者を害することにはならない。
第2は、遺留分規定を潜脱することになる危険性に関連する。質物の価格に
比して被担保債権額が極端に高額である場合、債務の弁済がなされないままに
質権が実行されてしまうと遺留分が侵害される恐れがある。こうした恐れに対
処するためには、遺留分算定における基礎財産の評価方法を慎重に決定する必
要がある。債権については、名目額ではなく債務者の資力や担保の有無を考慮
して取引価額を算定すべきものとされる 68)。質物の価額評価に当たっても、担
保が実行される可能性を加味した評価が求められることとなろう。
本稿は、平成27年度の科学研究費補助金・基盤研究(c)による研究成果の一
部である。
(なおい・よしのり 筑波大学法科大学院准教授)
68) 潮見・前掲319-320頁。
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